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»  R.v. Decker
Das »Lissabon«-Urteil und seine Folgen 
für das Europäische Strafrecht
Von Wissenschaft!. Assistent Dr. Michael Kubiciel, Regensburg *
Die Entscheidung des BVerfG markiert einen Wendepunkt. Während die euro­
päischen Institutionen das Strafrecht zuletzt als eine instrumentale Befugnis des 
Gemeinschaftsgesetzgebers zur Durchsetzung seiner Ziele behandelt haben, be­
tont das BVerfG die Abhängigkeit des Strafrechts von der Kultur und Geschichte 
der Mitgliedstaaten. Für die Anwendung der europäischen Kompetenztitel stellt 
das Gericht daher detaillierte Vorgaben auf. Trägt die Kriminalpolitik Vorgaben 
und Geist des Urteils Rechnung, ist die Tendenz zur breitflächigen Angleichung 
des Strafrechts zwar gestoppt. Gleichwohl bieten sich dem Europäischen Straf­
recht Perspektiven, die über den Kompetenzkatalog des Lissabon-Vertrags 
hinausweisen.
I. Einführung
Mit seinem Urteil vom 30.6.2009 hat das BVerfG' dem Wunsch nach einer 
»immer engeren Union der Völker Europas« (Art. 1 II EUV) ein deutliches »Bis 
hierher und nicht weiter«* 12 entgegen gehalten. Unter Verweis auf das Demokratie­
prinzip und die Verfassungsidentität zieht es der europäischen Integration nicht 
nur allgemeine, verfassungsrechtliche Grenzen. Es tritt vor allem der Europäisie­
rung eines Rechts entgegen, das in hohem Maße legitimationsbedürftig ist: das 
Recht des Staates, seine Bürger zu bestrafen. Das Urteil lediglich als Ausdruck 
eines längst überholten Souveränitätsdenkens3 oder als Resultat unangemessener 
demokratietheoretischer Ansprüche an die Europäische Union4  5einzustufen, wird 
seiner vielschichtigen Begründung nicht gerecht. In seinen Ausführungen zur eu­
ropäischen Kriminalpolitik argumentiert das BVerfG nämlich nicht staats-, son­
dern strafrechtstheoretisch. Blickt man hinter die modern anmutende demokratie- 
und diskurstheoretische Fassade, zeigt sich ein nachgerade klassisches Straf­
rechtsverständnis, das Welzel in die Worte kleidete, das Strafrecht sei Spiegelbild 
der Kultur einer Gesellschaft, das die »Nachtseite des Volkslebens« abbilde? Wer 
im Europäischen Strafrecht ein bloßes Instrument zur Durchsetzung von Gemein­
schaftszielen oder zur Schaffung einer europäischen Identität gesehen hat, muss 
das Urteil als Rückschlag empfinden. Den Bürgern Europas aber erweist das 
BVerfG einen Dienst. Indem es die Kriminalpolitik zu einer exakteren Vermes-
* Unwesentlich veränderte Fassung eines Vortrags, den der Verf. am 24.9.2009 an der Renmin School of 
Law, Renmin Universität Peking, V. R. China, gehalten hat. Vgl. auch den vorstehenden Beitrag von 
Pastor Muñoz.
1 BVerfG Urteil v. 30.6.2009 -  2 BvE 2/08 u. a., NJW 2009. 2267 (im Folgenden zitiert nach den Rz. der 
Entscheidung).
2 So Lenz FAZ v. 7.8.2009, S. 7.
3 So Halberstam/Möllers German Law Journal 10 (2009), 1241, 1250; Heger ZIS 2009,406,417, krit. auch 
Suhr ZEuS 2009, 687 ff.; das BVerfG verteidigend Gärditz/Hillgruber JZ 2009. 872, 875 f.
4 So C. Schönberger German Law Journal 10(2009). 1201. 1210 ff.; Fotz ZIS 2009,427.
5 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 3. Aufl. 1954, S. 199. Zum »Spiegelcharakter der Rechtsordnung« Holz 
ARSP 39(1950/51), 557 ff.
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des Raums legitimer Strafrechtsangleichungen verpflichtet, schützt es die 
Mreer vor Freiheitseinbußen als Folge einer Erzw ingung Umformer Verhahens- 
normen die über soziokulturelle Unterschiede zwischen den M itgliedstaaten  hin- 
we« «eben Insoweit setzt das Gericht der Europäisierung des S trafrechts zwar 
Grenzen Zur Tatenlosigkeit werden die Brüsseler K nm inalpoh tiker aber nicht 
verurteilt. Ein freiheitstheoretisch anspruchsvolles E uropäisches S trafrecht hat, 
wie zu zeigen sein wird, komplexere Aufgaben, als der W ortlaut des Lissabon- 
Vertrags vermuten lässt.
II. Das Europäische Strafrecht vor der E ntscheidung des B VerfG
1. Von der »domaine réservé« der Mitgliedstaaten zur instrum entalen Befugnis 
der Europäischen Gemeinschaft
Die Idee einheitlicher Straftatbestände in Europa skizzierte zw ar schon v. Liszt.6 
Als »law in action« ist das Europäische Strafrecht indes noch ein junges Ge­
schöpf. Seine Geburt war von den Gründungsvätern der E uropäischen G em ein­
schaften nicht vorgesehen.7 in der Rechtswissenschaft galt die Schaffung eines 
Europäschen Strafrechts als unrealistisch8 und auch die europäischen Institutio­
nen näherten sich dem Strafrecht lange Zeit nur mit spitzen F ingern .9 Substanziell 
änderte sich dies mit dem Vertrag von M aastricht, der m it den V orschriften des 
EUV über die polizeiliche und justizielle Zusam m enarbeit den R ahm en für straf­
rechtliche Harmonisierungsmaßnahmen schuf.10  *Nicht nur von den Kom petenzen 
des EUV ist in den letzten Jahren reger Gebrauch gem acht w o rd e n ."  Den wohl 
nachhaltigsten Wachstumsschub hat das Europäische Strafrecht durch eine exten­
sive Interpretation des EGV erhalten: In seinem Urteil zum »U m w eltschutz-R ah­
menbeschluss« aus dem Jahr 2005 vertrat der EuGH  die A uffassung, das Fehlen 
einer ausdrücklichen Ermächtigung zur Vereinheitlichung des S trafrechts im 
EGV hindere den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht. M aßnahm en in Bezug auf das 
Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen, um die volle W irksam keit europäi­
scher Rechtsnormen zu gewährleisten.12 Zwei Jahre später bekräftig te der EuG H  
diese Interpretation: Dass Art. 80 II EGV nur vom Erlass »geeigneter Vorschrif­
ten« spricht und Art. 5 II, III EGV mit dem Subsidiaritäts- und V erhältnism äßig- 
keitspnnzip ein kompetenzrechtliches Regulativ13 enthält, schließt nach Auffas- 
sun des EuGH die Harmonisierung des Strafrechts nicht aus. D er G erich tsho f er- 
ic t in dem unbestimmten Wortlaut vielmehr ein Indiz für »eine w eit reichen-
6 V LäaZStW 38(1917), 1.
7 Sieber ZStW 121 (2009) 1
8
10 1 9 9 7 ’ S - 1 3 8  ff<
2007. § 1 H CH  1 ° ^  1  A u f l- 2 0 0 8 ' § 1 2  R n  9  ff-i Hecker, Europäisches Strafrecht. 2. Aufl.
EUGH RS. C-176/03 Sie U n d  E u r o Pä i s ches Strafrecht. 3. Aufl. 2009. § 8 Rn 58.
<2007). 832 ff.; Heier JZ S  ^ 1 '  Z u s t , m m end Böse GA 2006. 211 ff.; krit. Hefendehl ZStW 119
493.500;d i f f e r e n z i e r e n d e r S t V  2 0 0 6 - 362, 364; ablehnend Braum  JZ 2000.
13 Naher 1 3 7 , ,40 f.
EUGH RS. C-440/05. JZ 1 4 L
• 8. dazu Eisele JZ 2008, 251 f„- E Zimmermann NStZ 2008. 662 ff.
. auc as Strafrecht umfassende A nw eisungsbefugnis.14 D am it hat der EuGH
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nicht nur den Inhalt des EGV in sein Gegenteil verkehrt,15 sondern vor allem 
einer grundsätzlich veränderten Haltung der europäischen Institutionen gegen­
über dem Strafrecht Ausdruck verliehen. Das Strafrecht gilt nicht mehr als Kern 
nationaler Souveränität, sondern als »instrumentale Befugnis im Dienst der Wirk­
samkeit des Gemeinschaftsrechts«16.
15 Satzger KritV 2008. 17, 22.
16 So Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer, Schlussanträge in der Rechtssache C-176/03, Sig. 2005 1-7881, 
Rn 85. Krit. Kubiciel NStZ 2007. 136, 137 f.; Stubbs/Jager KritV 2008,57,65 ff.; ebenso Ambos (Fn 11), 
§ 11 Rn 30a; Rackow ZIS 2008, 526, 536; Leblois-Happe/Pin/Walther Revue internationale de droit 
penal, Bd. 78 (2007), 621.626 ff.; Weigend. FS Sootak, 2008. S. 243, 245.
17 Hecker iurratio 2009. 81. 85; T Walter ZStW 117 (2005). 913, 917 f.; Weigend ZStW 116 (2004), 276, 
288; Zieschang, FS Tiedemann. 2008. S. 1303, 1309. 1313. Krit. aber HegerZtS 2009.406.415.
18 Krit. Weigend ZStW 116 (2004), 275, 283.
2. Expansionspotenzial des Lissabon-Vertrags
Der in Lissabon beschlossene »Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen 
Union (AEUV)« folgt der Tendenz zur Ausweitung der strafrechtlichen Kompe­
tenzen der EU. Neben Art. 82 AEUV, der die Einführung von strafverfahrens­
rechtlichen Mindestvorschriften zur Erleichterung der justiziellen Zusammenar­
beit ermöglicht, erlaubt Art. 325 IV AEUV den Erlass supranationaler Straftatbe­
stände zur Bekämpfung von »Betrügereien« zum Schaden der Europäischen 
Union,17 während Art. 83 AEUV der Union das Recht zur Harmonisierung des 
nationalen Strafrechts verleiht. Per Harmonisierungsrichtlinien dürfen fortan 
Mindestvorschriften zu Straftaten und Strafen »in Bereichen besonders schwerer 
Kriminalität« festgesetzt werden, die »aufgrund der Art oder der Auswirkungen 
der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer ge­
meinsamen Grundlage zu bekämpfen, eine grenzüberschreitende Dimension ha­
ben« (Art. 83 I AEUV). Zudem sieht Art. 83 II AEUV eine strafrechtliche Annex­
kompetenz für alle Gebiete vor, auf denen Harmonisierungsmaßnahmen erfolgt 
sind, sofern sich die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften als un­
erlässlich für die wirksame Durchführung der Politik der Union auf diesen Gebie­
ten erweisen sollte.
Die Neufassung der Ermächtigungsgrundlagen beendet zwar alte Kompetenz­
streitigkeiten, indem sie die Voraussetzungen für eine Strafrechtsharmonisierung 
präzisiert und vor allem die Rechtsprechung des EuGH zur Annexkompetenz le­
galisiert. Der Lissabon-Vertrag bringt jedoch auch neue Unklarheiten mit sich, die 
das Potenzial für eine starke Expansion des Europäischen Strafrechts in sich ber­
gen. So ermöglichen die in Art. 83 I UAbs. 2 AEUV enthaltenen Beschreibungen 
von Formen besonders schwerer Kriminalität (Terrorismus, Korruption, Compu­
terkriminalität, organisierte Kriminalität etc.) eine Angleichung von sämtlichen 
Straftatbeständen, die in irgendeinem Zusammenhang mit den genannten Phäno­
menen stehen.18 In welchem Ausmaß die vagen Kompetenztitel genutzt werden 
könnten, deuten beispielsweise die zahlreichen Strafvorschriften an, die der Uni­
ted Nations Convention against Corruption zufolge zur Bekämpfung der Korrup­
tion notwendig sind. Neben den klassischen Bestechungsdelikten finden sich dort 
Vorgaben zur Untreue, zum Amtsmissbrauch, zu Anschlusstaten und anderem
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ehr19 Dass die europäischen Institutionen solche Interpretationsspielräume zu- 
räckhaltend nutzen werden, ist angesichts der Neigung des europäischen Gesetz- 
sebers zur »Breitbandkriminalisierung«20 und der Auffassung des EuGH, die Un­
klarheit von Kompetenztiteln belege die Weite der Rechtssetzungsbefugnis, nicht 
zu vermuten. Zusätzliches Expansionspotenzial enthalten die höchst interpreta­
tionsbedürftige Formulierung des Art. 83 I AEUV, Straftatbestände dürften har­
monisiert werden, wenn dazu »eine besondere Notwendigkeit« bestünde, und die 
in Art. 831 UAbs. 3 AEUV enthaltene Biankettermächtigung, den Katalog beson­
ders schwerer Straftaten zu erweitern, wenn die Entwicklung der Kriminalität 
eine Harmonisierung erfordere. Die tiefsten Einbrüche europäischer Vorgaben in 
die nationalen Strafrechtsordnungen ermöglicht aber die Annexkompetenz des 
Art. 83 II AEUV. Nimmt man sie beim Wort, gestattet die Vorschrift Richtlinien 
zur strafrechtlichen Durchsetzung sämtlicher von der Europäischen Union in der 
Vergangenheit oder Zukunft erlassenen Verhaltensnormen, die der Erreichung 
von Gemeinschaftszielen oder diesen vorgelagerten Zwischenzielen dienen.21 
Angesichts der kaum begrenzten Weite ist die Annexkompetenz mehr als ein 
wichtiger Baustein des Europäischen Strafrechts.22 Sie ist ein Einfallstor zur 
»Totalharmonisierung« des Strafrechts.23
M rsgATechmcaj"^ 141  B a c a r e s ^Doig/Jorge/Kubiciel, in: United Nations
20 Treffend v ’S N? U°nS  C ° n V e n t i o n  A Sa i n s l  Corruption. 2009. S. 80 ff.
21 Vgl. Braum ZIS 2009 418 f • 77 T  reC  ^ ^k ä m p fu n g  in europäischer Dimension. 1992, S. 21.25 f.
2 4 8 - ^ / Iflng,FST iedem a nn S J u n g ' 2O ° 7 ' S ’ 9 8 7 ’ 1 0 0 1 ; W e iSe n d - F S  S o o t a k - S ’ 2 4 3 ’
22 SreherZStW m  ’ 1 W ’ t-N Z t.
III. Das Europäische Strafrecht nach der Entscheidung des BVerfG
1. Ausgangspunkt der Entscheidung
Mit seiner Entscheidung drosselt das BVerfG das atemberaubende Tempo, das die 
Entwicklung des Europäischen Strafrechts in den letzten Jahren gewonnen hat. 
Das BVerfG betont die -  von den europäischen Institutionen nivellierten -  Beson­
derheiten des Strafrechts und rechnet diese Rechtsmaterie dem Kern nationaler 
Souveränität zu. Politischen Gestaltungsspielraum benötigten die Mitgliedstaaten 
nämlich insbesondere in den Sachbereichen, »die die Lebensumstände der Bür­
ger, \or allem ihren von den Grundrechten geschützten privaten Raum der Eigen- 
verantwortung und der persönlichen und sozialen Sicherheit prägten, sowie für 
solche politische Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, histori- 
sc e und sprachliche Vorverständnisse angewiesen sind, und die sich im parteipo- 
itisc und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Öffentlichkeit 
is ursiv entfalten.« Zu diesen Bereichen gehöre auch die Strafrechtspflege.24 
Da der Souveränitätsbegriff nicht zum Vokabular des GG gehört.25 fungiert das 
fa^nnoa al e Pn n Z '? a r »u m e n t a t l v e r  Hebel. Als Teil der unabänderlichen Ver- 
sune s o ^ da s  Demokratieprinzip nach Auffas-
erf weitreichende europäische Zuständigkeiten für die Kriminalpo-
T> c- > '  '  neuemann. J ^ rZ S tW  121 (2009), 1,48
; 4  B V e rfG  (Fn 1). Rz, 249
-5 Classen JZ 2009.881,885.
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litik ausschließen -  und zwar ganz unabhängig von der Ausgestaltung der euro­
päischen Rechtssetzungsverfahren. Anders als viele Vertreter der Rechtswissen­
schaft, kritisiert das Gericht also nicht die Form der europäischen Gesetzge­
bung.26 Diese dürfe durchaus den Besonderheiten supranationaler Organisationen 
Rechnung tragen.27 Das BVerfG bezweifelt aber grundsätzlich, dass eine Strafge­
setzgebung auf europäischer Ebene die Funktion demokratischer Gesetzgebungs­
verfahren wahrnehmen könne: den Willen des Volkes zu repräsentieren. Auch 
wenn für einzelne Bereiche bereits »eine europäische Öffentlichkeit in ihren je­
weiligen staatlichen Resonanzräumen« entstanden sei, bleibe die öffentliche 
Wahrnehmung von Sachthemen doch in erheblichem Umfang an nationalstaat­
liche, sprachliche, historische und kulturelle Identifikationsmuster angeschlos­
sen.28 Dies gelte insbesondere für Entscheidungen über das Strafrecht. Da aus eu­
ropaweit geteilten Werten und sittlichen Prämissen die Pönalisierung sozialen 
Verhaltens nur eingeschränkt normativ abgeleitet werden könne, sei die Strafge­
setzgebung »von kulturellen, historisch gewachsenen, auch sprachlich geprägten 
Vorverständnissen und von den im deliberativen Prozess sich bildenden Alternati­
ven abhängig, die die jeweilige öffentliche Meinung« in den Mitgliedstaaten be­
wegten. Dass die europäische Rechtssetzung nur dann demokratisch legitimiert 
sei, wenn sie sich im Rahmen der Einzelermächtigungen halte,29 beruht folglich 
auf der (höchst voraussetzungsreichen) Annahme, grundsätzlich könne nur die 
staatliche Gesetzgebung den Willen des Volkes abbilden. Die Entscheidung über 
strafwürdiges Verhalten, über den Rang von Rechtsgütern und den Sinn und das 
Maß der Strafandrohung sei daher dem demokratischen -  und zwar: mitglied­
staatlichen -  Entscheidungsprozess zu überantworten30 und die Kompetenztitel 
des AEUV seien »strikt -  keinesfalls extensiv -  auszulegen«.31
26 So aber Albrecht/Braum KritV 1998, 460. 471; Braune Europäische Strafgesetzlichkeit, 2003, S. 143 ff., 
146; Möschei JZ 1992, 877; Lüderssen GA 2003, 77, 82; Schünemann GA 2004, 193, 200; ders. ZStW 
116 (2004), 376, 396 f. Krit. dazu Kreß ZStW  116 (2004), 445,449,451.
27 BVerfG (Fn 1). Rz. 271 f.; krit. Meyer NStZ 2009, 657. 661; BVerfGE 89. 155, 182; s. ferner Badura 
VVDStRL 23 (1966). 34, 38 f.; Böckenförde. Recht. Staat. Freiheit, 1991, S. 53; ders., Staat, Nation. 
Europa, 1999, S. 90; Böse GA 1996. 211, 216 ff.; Häberle, Europäische Rechtskultur. 1997, S. 270 f.; 
Kubiciel NStZ 2007, 136, 139 f.; Vogel ZStW 116 (2004). 400 f.
28 BVerfG (Fn l),Rz. 251.
29 S. BVerfG (Fn 1). Rz. 275; Ambos/Rackow ZIS 2009. 397, 399,402; Classen JZ 2009, 881,883.
30 BVerfG (Fn 1), Rz. 253.
31 Ebd., Rz. 358.
2. Strafrechtliche Konsequenzen
Aus diesem Grundsatz leitet das BVerfG vier wichtige Vorgaben ab. Zum einen 
wird die Reichweite von Mindestvorgaben i.S. des Art. 83 I AEUV begrenzt und 
damit die oben gezeigte Möglichkeit einer breitflächigen Harmonisierung von 
Straftaten im Zusammenhang mit der Bekämpfung der in Art. 83 I UAbs. 2 
AEUV genannten Kriminalitätsformen reduziert. Das BVerfG wendet sich zwar 
nicht unmittelbar gegen die weiten Formulierungen »Korruption«, »Terrorismus«, 
»Computerkriminalität« etc. Doch müssten auch auf diesen Feldern grenzüber­
schreitender Kriminalität dem Mitgliedstaat »substantielle Ausgestaltungsspiel­
räume« bleiben, wäre die demokratische Selbstbestimmung doch in besonders
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»mnfindlicher Weise berührt, wenn eine Rechtsgem einschaft gehindert würde, 
über die Pönalisierung nach Maßgabe eigener W ertvorstellungen zu entschei­
den.32 Aus diesem Grund fordert das BVerfG den nationalen G esetzgeber dazu 
auf bei der Umsetzung der europäischen Vorgaben darauf zu achten, dass »nur 
die grenzüberschreitende Dimension eines konkreten S traftatbestands von den eu­
ropäischen Rahmenvorschriften angesprochen wird«. D iese Vorgabe des Gerichts 
brinet nicht nur das technische Problem mit sich, wie zw ischen national und 
transnational gültigen Tatbestandsbeschreibungen unterschieden w erden soll. Sie 
birgt auch ein erhebliches institutionelles Konfliktpotenzial, w enn der europa­
rechtlich umzusetzende Inhalt von Richtlinien über das vom  BVerfG  beschriebene 
verfassungsrechtlich zulässige Maß hinausgeht. Vermieden w erden kann der Kon­
flikt zwischen Mitgliedstaat und Union daher nur, wenn der europäische G esetz­
geber, wie das BVerfG formuliert, die »im Grundsatz integrationsfeste m itglied­
staatliche Strafkompetenz« dadurch schont, dass die M indestvorschriften  nicht 
einen vollständigen Deliktsbereich, sondern lediglich eine T atbestandsvariante er­
fassen. Die bislang praktizierte und vom EuGH  gebilligte »S chro tschusstaktik« ,33 
durch möglichst breitflächige Vorgaben die (oft nur verm uteten3 4) transnationalen 
Strafschutzlücken schließen zu wollen, muss der europäische G esetzgeber folg­
lich aufgeben. Wenn er sich fortan um präzise Bezeichnung der zu schließenden 
Strafbarkeitslücken bemüht, könnte eine Einsicht der größte Lohn sein: D ie natio­
nalen Strafrechtsordnungen lassen der grenzüberschreitenden K rim inalität weit 
weniger Raum, als die europäischen Institutionen bei ihrem  nicht selten aktionis- 
tisch-symbolischen Vorgehen behaupten.35
Zum Zweiten stellt das BVerfG die Ausfüllung der B ianketterm ächtigung des 
Art. 83 I UAbs. 3 AEUV unter einen Gesetzesvorbehalt und verlangt für den Fall 
einer nicht einstimmig, sondern mit qualifizierter M ehrheit des E uropäischen Ra­
tes beschlossenen Kompetenzerweiterung ein von Bundestag und Bundesrat zu 
verabschiedendes Gesetz.36
Zum Dritten schränkt das Gericht den Kreis von A rgum enten ein, m it denen 
Harmonisierungsmaßnahmen überhaupt begründet werden können. Das Vorlie­
gen der \on Art. 83 IAUEV verlangten »besonderen N otw endigkeit«  zur H arm o­
nisierung des Strafrechts könne von den europäischen Institutionen nicht einfach 






Dazu und zum Folgenden BVerfG (Fn 1), Rz. 363.
ES*H S i n  deSr W ™ ?0 ' ? ° 6 ' S ’ 1 2 3 ,  ° 2 ’ M i t  R e c h t  w e i s t  F o l z  Z I S  2 0 0 9 ’ 4 2 7 ’ 4 2 8  d a r a u f  h i n ’ d e r  
schäft bevorzugt c  e i t  s ys t e m a d s c ^ d a s  Rechtssetzungsinteresse der Europäischen Gemein- 
s ,reckung st^afrechtlM ^ übe r  d 'e  Angleichung. die gegenseitige Anerkennung und die Voll- 
K OM (2004)334 e n d g / s .  10: »Da be- 
lein nicht wirksam Einhalt t™0  v - L a n d esgrenzen halt machen und die M itgliedstaaten ihnen al- 
rechts erforderlich « S fP r n L  Ö L '  d n n e n ’ ist eine gewisse Angleichung auch des m ateriellen Straf- 
gungsgrund 9. ' K a h ™nbeschluss 2005/667/JI des Rates. L 255/164 v. 30.9.2005, Erwä-
Bezeichnend Grünbuch (Fn 34) S 10-» n u r?
samer Sanktionen für bestimmte F ,e  Festlegung gemeinsamer Tatbestandsm erkm ale und gemein- 
deutung.« Krit. dazu Satzeer KritV°ww auf EU-Ebene hätte zunächst sym bolische Be-
dem Mehrwen eines euronäisierte„ .  3 4 ‘ S ’ a u c h  F o t z  Z I S  2 0 0 9 - 427, d er zu Recht die Frage nach 
BVerfG (Fn 1). Rz . 363™ 66 S t r a t r e c h t s
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sondern allein Sachgründe können nach Auffassung des BVerfG weitere Harmoni­
sierungsschritte veranlassen. Indes sei »unerfindlich, woraus, wenn nicht aus der 
Art und Auswirkungen der betreffenden Straftaten sich die Notwendigkeit ihrer 
Bekämpfung auf gemeinsamer Grundlage ergeben sollte«.37 Im Ergebnis lässt das 
BVerfG damit nur Rechtsangleichungen aus den genannten kriminologischen 
Gründen zu. so dass die Berufung auf allgemeinpolitische Notwendigkeiten Har­
monisierungsmaßnahmen nicht zu rechtfertigen vermag.38 Ausgeschlossen sind 
damit etwa Bestrebungen, das Strafrecht als »Kulturhebel« zu funktionalisieren,39 
also mittels der Schaffung eines einheitlichen Strafrechts eine gemeinsame euro­
päische Identität40 bzw. ein »gemeinsames Rechtsgefühl«41 stiften, besser: er­
zwingen, zu wollen. Auch die Möglichkeit einer effektiveren Strafverfolgung42 
oder die Steigerung des Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten zur Verbesse­
rung der Rechtshilfe43 allein legitimieren Harmonisierungsprojekte nicht. Das 
Strafrecht ist, wie das BVerfG bündig formuliert, kein »rechtstechnisches Instru­
ment zur Effektuierung einer internationalen Zusammenarbeit«.44 Initiativen zur 
Vereinheitlichung nationalen Strafrechts müssen mithin den Nachweis erbringen, 
dass die Straftat selbst (und nicht deren Verfolgung) typischerweise eine grenz­
überschreitende Dimension aufweist.
Schließlich begrenzt das BVerfG die sog. Annexkompetenz. Wegen der »dro­
henden Uferlosigkeit« sei diese »mit dem Prinzip einer sachlich bestimmten und 
nur begrenzten Übertragung von Hoheitsrechten an sich ebenso wenig zu verein­
baren wie mit dem gebotenen Schutz des demokratisch an die Mehrheitsentschei­
dung des Volkes besonders rückgebundenen nationalen Gesetzgebers«. Die Vor­
schrift werde nur dann verfassungskonform angewendet, wenn nachweisbar fest­
stehe, dass ein gravierendes Vollzugsdefizit tatsächlich besteht und nur durch 
Strafandrohung beseitigt werden könne.45 Muss der Gemeinschaftsgesetzgeber 
aber gravierende europaweite Vollzugsdefizite konkret nachweisen,46 können 
Strafrechtssetzungsanweisungen künftig nicht mehr mit unsubstantiierten Be­
hauptungen des Stils gerechtfertigt werden, der Verzicht auf den Einsatz des 
Strafrechts zöge »schwerwiegende Folgen« nach sich.4 ' Andererseits kann dem 
Gemeinschaftsgesetzgeber nicht abverlangt werden, was auch auf nationaler Ebe­
ne kaum empirisch überprüfbar ist: ob und wie stark Strafandrohungen von der 
Begehung abschrecken bzw. ob und wie stark die rechtstreue Haltung der Bürger 
durch Strafen stabilisiert wird.48 Durchaus möglich ist es dem Gemeinschaftsge-
37 BVerfG (Fn 1), Rz. 359.
38 Ambos/Rackow ZIS 2009, 397.402.
39 So schon v. Liszt ZStW 38 (1917), 1, 3.
40 Sieber ZStW  103 (1991). 957. 976; Zuleeg JZ 1992, 761.763; Meyer NStZ 2009.657,662. Krit. dazu Buru- 
ma ZStW 116 (2004). 424. 425; Eser, in: BMJ (Hrsg.), Rechtsraum Europa. 2002. S. 53, 72 f.; Frisch GA 
2007,250, 265; KubicielNStZ  2007. 136. 141; Vogel GA 2003,314.317; Weigend.FS Sootak, S. 243,251 f.
41 So Grünbuch (Fn 34), S. 10.
42 Dannecker ZStW 117 (2005), 697, 724; Jung/Schroth GA 1983,241,251; Schröder. Europäische Richtli­
nien und deutsches Strafrecht, 2002, S. 181 f.; s. auch Sieber ZStW 121 (2009), 1.4, 66 f.
43 S. aber Leutheusser-Schnarrenberger StraFo 2007, 267,269; dagegen Weigend, FS Sootak, S. 243,253 f. 
44 BVerfG (Fn 1), Rz. 358.
45 BVerfG (Fn 1), Rz. 361 f.
46 Vgl. Weigend, FS Sootak, S. 243, 254.
4 7  Typisch Rahmenbeschluss (Fn 34). sowie EuGH (Fn 12), Rz. 74. Krit. Rosenau ZIS 2008.9, 17.
48 Vgl. T. Walter ZStW  117 (2005), 912, 920.
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L o e b e r  aber die nationalen Regelungen m iteinander zu vergleichen und empi- 
r sehe Daten über die entsprechenden sozialen Problem e in den M itgliedstaaten 
beizubrinaen Nur wenn ausgerechnet in jenen Staaten D efizite nachw eisbar sind, 
die keinen oder nur einen eingeschränkten strafrechtlichen S chutz für das in Rede 
stehende Rechtsgut vorsehen, kann der Nachweis als erbracht gelten, dass die An- 
oleichung der Strafrechtsstandards notwendig ist. Ergibt sich kein einheitliches 
Bild sollte der europäische Gesetzgeber lediglich »w irksam e, verhältnism äßige 
und abschreckende Sanktionen«49 anmahnen und es dam it den M itgliedstaaten 
überlassen, die für ihre Gesellschaft am besten geeignete S trategie zu finden.
50 S r  z ! s 2 l £  340,344 Ä ? 1 1)1  §  8  R z  2 6 6 ;  S a , ? e r  (Fn 11), § 8 Rn 27.
päisierung des Strafrecht« h n— l n °e §e n - das Gericht habe die Gefahr e iner fortschreitenden Euro-
51 BVerfG (Fn 1) RS  b a g a te U 1 S ie r t  u n d  s e i  i h r  ™ ht entschieden entgegen getreten.
52 BVerfGE 36 1 3 20 ff D
der Lissabon-Entscheidimo fita V e r w e l s  a u  ̂die einschränkenden U rteilsgründe nicht im Tenor 
s u n g s k o n f o r m e ^  J Z  2 0 0 9 ’ 88k  889), ändert an der Verbindlichkeit der verfas-
53 So Hill b /(j mcnis.
recht, 2. Aufl. 2w7,Rn ö ? ^ " ^ 0 2 ^  2 ’ A u f L  2 0 0 6 ’ R n  5 3 6 :  Benda/K lein, Verfassungsprozess-
55 BVerfGG, Stand: Oktober 2008, Art. 31 Rn 104 ff.
56 BVerfG (Fn 1), Leitsatz 4 ’ ’ 8 7 8 ;  d a g e g e n  C l a s s e n  JZ  2009, 8 8 1, 888.
3. Wirkung der Urteilsbegründung
Das BVerfG begegnet dem Ausweitungspotenzial des L issabon-V ertrags nicht 
nur mit detaillierten Auslegungsregeln.50 Es sorgt auch dafür, dass seine Vorga­
ben reale Wirkungsmacht entfalten, indem es das Z ustim m ungsgesetz  zum  Lissa­
bon-Vertrag »nur nach Maßgabe der Gründe« für verfassungskonform  erk lärt.51 
Das BVerfG wählt damit ein vergleichbares Vorgehen w ie im  U rteil zum 
Deutsch-Deutschen Grundlagenvertrag, den das G ericht nur »in der sich aus den 
Gründen ergebenden Auslegung« für verfassungskonform erk lärt hat. ''2 D ie Wir­
kung solcher Formulierungen besteht darin, dass sie R echtsakte für verfassungs­
widrig erklären, die von den in der Urteilsbegründung en thaltenen Vorgaben des 
BVerfG abweichen.53 Unmittelbare Bindungswirkung entfalte t das U rteil freilich 
nur für die deutschen Institutionen.54 So müssen sich die deu tschen  R egierungs­
vertreter im Europäischen Rat drohenden K om petenzüberschreitungen w iderset­
zen, und der Deutsche Bundestag hat im Rahmen der S ubsid iaritä tsprüfung  bzw. 
bei der Richtlinienumsetzung die Vorgaben des BVerfG  zu berücksichtigen. Soll 
schon vorab vermieden werden, dass die Bundesrepublik eu roparech tliche Ver­
pflichtungen eingeht, die sie aus verfassungsrechtlichen G ründen nicht umsetzen 
darf, empfiehlt es sich, die Ratifikation des L issabon-V ertrages un ter einen völ­
kerrechtlichen Vorbehalt nach Art. 2 I lit. d W VK zu ste llen .55  56 A ber auch ohne 
einen solchen Vorbehalt wird das Urteil auf die T ätigkeit der Europäischen 
Union ausstrahlen. Zum einen behält sich das BVerfG  das R echt zur P rüfung vor, 
o deren Rechtsakte den unantastbaren Kemgehalt der V erfassungsidentität des
run gesetzes wahren.5'’ Zum anderen dürfte den europäischen Institutionen 
nac em ingen um den Lissabon-Vertrag an einer K onsolid ierung des Integra- 
lonsprozesses gelegen sein, so dass sie in näherer Zukunft nicht den K onflik t mit
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den Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten suchen werden. Zu einer dauerhaf­
ten Schonung des nationalen Strafrechts wird das Urteil indes nur führen, wenn 
die Entscheidungsbegründung inhaltlich tragfähig ist. Dies soll im Folgenden er­
örtert werden. Es wird sich zeigen, dass das BVerfG seine Erwägungen zwar in 
ein wenig überzeugendes demokratie-, genauer: diskurstheoretisches, Gewand 
kleidet, sich aber im Kem auf tragfähige strafrechtstheoretische Annahmen 
stützt.
IV. Würdigung der Urteilsbegründung: 
Strafrechtstheoretischer Kern in diskurstheoretischer Einkleidung
1. Diskurstheorie
Den Zusammenhang zwischen Demokratieprinzip einerseits und der primär na­
tionalen Strafrechtssetzungskompetenz andererseits knüpft das BVerfG mit der 
Erwägung, die für die Kriminalpolitik wichtigen gesellschaftlichen Diskurse 
könnten ihre Erkenntnisse nur in nationale Gesetzgebungsverfahren einspeisen. 
Nicht nur terminologisch, sondern auch konzeptionell erinnert dies an den von 
Habermas unternommenen Versuch, die »Denkfigur der Selbstgesetzgebung, wo­
nach die Adressaten zugleich die Urheber ihrer Rechte sind, diskurstheoretisch zu 
entschlüsseln«."7 Indes teilt das BVerfG mit der diskurstheoretischen Grundkon­
zeption auch deren Schwächen. Erst wenn diese erkannt sind und der Blick hinter 
die Fassade der demokratie- und diskurstheoretischen Argumente frei wird, zei­
gen sich die strafrechtstheoretischen Grundannahmen des BVerfG, auf denen die 
Entscheidung ruht.
Habermas zufolge sind nur solche Handlungsnormen gültig, denen alle mögli­
cherweise Betroffenen als Teilnehmer an einem rationalen Diskurs zustimmen 
könnten.57 8 Das Recht erhalte »seinen vollen normativen Sinn ... nicht per se durch 
die Form, auch nicht durch einen a priori gegebenen moralischen Inhalt, sondern 
durch ein Verfahren der Rechtssetzung, das Legitimität erzeugt«.59 Legitimität er­
zeugt das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren aber nicht allein, sondern 
erst die »Zirkulation« einer rechtspolitischen Frage in mehreren »vernünftig 
strukturierten Beratungen und Entscheidungen«.60 Dass Rechtsnormen »ein au­
thentisches Selbstverständnis der Rechtsgemeinschaft, die faire Berücksichtigung 
der in ihr verteilten Werte und Interessen sowie eine zweckrationale Wahl von 
Strategien und Mitteln zum Ausdruck bringen« und »in diesem Sinne« legitim 
seien, könne das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren nur gewährleisten, 
wenn es sich für Informationen öffne, die in gesellschaftlichen Diskursen gene­
riert würden.61 Ganz wie das BVerfG meint auch Habermas, deliberative Politik 
gründe auf dem Zusammenspiel von außerparlamentarischer und parlamentari­
scher Willensbildung insofern, als der außerparlamentarische Diskurs dem parla-
57 Habermas. Faktizität und Geltung, 1998, S. 135.
58 Ebd..S. 138.
59 Ebd.. S. 169 (Hervorhebungen im Text).
60 Ebd., S. 170.
61 Ebd., S. 225.
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mentarischen die benötigten Entscheidungskriterien zufiihre.“  N ur weil und so­
weit dieses Zusammenspiel funktioniere, soll für ein G esetz die »Vermutung der 
Vernünftigkeit«62 3 sprechen.
62 Ebd S. 374. Dazu¡ Engländer, Diskurs als Rechtsquelle?, 2002. S. 117 f„  133 ff.; Pawlik, in: Joerden/ 
»ittmann (Hrsg.), Recht und Politik, 2004. S 115 122 f
63 Habermas (Fn 57), S. 368 f.
S U! i h i ? n i l lrie ; E I ' m e ,V de r  Gesetzgebung weist auch (freilich zurückhaltend) H aberm as  (Fn 57). 
S 195 hin. Deutlicher Vogel, FS Roxin, 2001. S. 106 116
65 Vgl. Lege  JZ 2009,756,760.
(Fn62) D e r  J ^ P 1 u m  s  Recht, hrsg. v. Ermacora, 1992. S. 67 ff.; s. ferner Engländer
67 “  d i e  R e C h t S '  U n d  S t a a t sphilosophie, 3. Aufl. 2006. S. 59.
6 8  G e X r e ^ e ^  Richtigkeit garantiert, betont jüngst Lege JZ 2009, 756. 758. Zu den
69 Braun E i n £ ß ^  D a S  E n d e  d e r  F r e i h X ? ,  2 0 0 3 - S ’ 2 2  f f  ’ 8 5  f f
70 Rawls r  ™ g i n  d i e  Rechtsphilosophie, 2006, S. 373.
Repräsentation ' 3 9 4 ’ n ä h e r  ZU  d e m  inhaltlich-norm ativen Element der
2005. § 34 Rn 29 ff. n s e e  Kirchhoff (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3. 3. Aufl.
Der Staat 41 (2002) 183 ^ c ht s - ' n :  ^e r s - (Hrsg.), Werke Bd. 7, S. 24 f.; s. dazu nur Pawlik
Dass die Diskurse arf X e  i Ä  d e r  S ° z i o l o g i e ' B d  1 ’ 2 0 0 6 ' S - 2 4
sophie im 20. Jahrhunden, 2001 S 7 , ^ n^ n t l e r u n 8 angewiesen sind, betonen etw a Braun. Rechtsphilo- 
philosophie und Rechtstheoric a»r r  ’ a u ^ n a n n ' ' n :  Kaufm ann/Hassem er/Neum ann (Hrsg.), Rechts- 
4 Aufl. 2007, § 9 Rn 29 ff e eenwart, 7. Aufl. 2007, S. 141; Seelm ann. Rechtsphilosophie,
74 ^ ^ ( F n ^ s S s l ^ c h o n R 1’ i ' 2°°6 ' § 5  R n  2 1 ; S i e b e r  ZStW 121 (2009). 1. 14.
4  schon Bockenförde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978. S. 36 ff.
Gesetzgebung als eine Verzahnung außer- und innerparlam entarischer Diskurse 
zu konzeptualisieren, ist aber weder theoretisch überzeugend noch realitätsnah. 
Kennzeichnend für die Gesetzgebung ist nicht der Diskurs, sondern  die Dezision, 
fortan solle dieses Gesetz mit diesem Inhalt gelten.64 D iese E ntscheidung können 
die außerparlamentarischen Diskurse aber nur begrenzt anleiten. D enn während 
weite Bevölkerungskreise an kriminalpolitischen D iskursen gar nicht teilneh­
men,65 artikulieren sich die Partikularinteressen von Lobbyisten im vorparlam en­
tarischen Raum besonders deutlich.66 Aus diesen G ründen ist das von der Dis­
kurstheorie ausgesprochene »Lob der Zivilgesellschaft«6 ' überzogen. Eine dem o­
kratische Gesetzgebung muss folglich mehr leisten, als außerparlam entarische 
Diskurse bzw. den demoskopisch ermittelten M ehrheitsw illen um zusetzen .68 De­
mokratische Repräsentation setzt einen eigenständigen E rkenntnisakt der Volks­
vertreter voraus.69 der sich an der Frage orientiert, was »zu dieser Zeit und an die­
sem Ort das beste Vorgehen gemäß den G erechtigkeitsgrundsätzen« darstellt.70 
Volksvertreter haben, anders gewendet, »in dem Scheine des Z eitlichen und Vorü­
bergehenden die Substanz«, den »inneren Puls« des G egenw ärtigen und W irk­
lichen zu suchen.71 Begründet ist die von Habermas aufgestellte Vermutung der 
Vernünftigkeit also nicht, wenn außer- und innerparlam entarische Beratschla­
gungsverfahren miteinander verzahnt werden. Begründet ist sie, wenn sich eine 
hinreichende Anzahl von Diskursteilnehmern um eine für die G esellschaft ange­
messene Entscheidung bemüht statt um die Durchsetzung von E inzelin teressen.72 
Der Zusammenhang zwischen freiheitssichemder Funktion und dem okratischer 
Legitimation der Strafgesetze existiert daher nicht aus sich selbst heraus.73  74Er lebt 
vielmehr von der demokratischen Sittlichkeit der Bürger und ihrer Repräsentan­
ten. Zur Sittlichkeit können Bürger und Volksvertreter freilich nicht überredet
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werden.75 Erworben wird sie durch die Sozialisierung in einer Gesellschaft, deren 
demokratischer Grundkonsens die Bürger umfängt76 und die jene Volksvertreter 
abzuwählen pflegt, die sie sich zu weit von der Wirklichkeit der Gesellschaft ent­
fernt haben.
Die Bedeutung der parlamentarischen und außerparlamentarischen Verfahren 
derart relativieren zu müssen, lässt zwar die diskurs- und demokratietheoretische 
Einkleidung des Urteils bröckeln. Gleichwohl fällt die Argumentation des Ge­
richts nicht in sich zusammen. Getragen wird diese nämlich, wie nun zu zeigen 
sein wird, von der strafrechtstheoretischen Grundannahme, dass eine angemesse­
ne Kriminalpolitik grundsätzlich nur auf nationaler und nicht auf supranationaler 
Ebene betrieben werden kann.
2. Strafrechtstheorie
Was eine verfassungsrechtlich angemessene Kriminalpolitik berücksichtigen 
muss, deutet das BVerfG mit der Eingriffsintensität77 und Schuldabhängigkeit der 
Strafe78 sowie mit der Betonung der Rückbindung des Strafrechts an gesellschaft­
liche Vorverständnisse an. 9 Diese Topoi weisen in die richtige Richtung. Sie sol­
len aber im Folgenden zueinander in Beziehung gesetzt und weiter entfaltet wer­
den, um sichtbar zu machen, weshalb der europäische Gesetzgeber nur einge­
schränkt auf das nationale Strafrecht einwirken darf.
Das Strafrecht gilt als das schärfste Schwert im Rechtsarsenal des Staates.80 Es 
ist aber nicht die Übelszufügung allein, die der Strafe ihre Schärfe verleiht,81 son­
dern ihr gesamtes, weit komplexeres Wesen, das sichtbar wird, wenn man sich der 
Institution Strafe in Ansehung ihrer rechtlichen Ausgestaltung nähert. Kennzeich­
nend für die Strafe ist nicht der prospektive Schutz von Rechtsgütem,82 den vor 
allem das Besondere Verwaltungsrecht und die Maßnahmen der Besserung und 
Sicherung gewährleisten. Charakteristisch für die Strafe ist ihre retrospektive 
Blickrichtung, die das BVerfG in der Lissabon-Entscheidung mit der bekannten 
Formel umschreibt, die Strafe enthalte ein »mit staatlicher Autorität versehenes 
sozialethisches Unwerturteil«.85 Was sich hinter dieser Chiffre verbirgt, hat das 
Gericht in jüngeren Entscheidungen zu präzisieren versucht: Strafe sei »Ausdruck
75 Böckenförde, Der säkularisierte Staat, 2007, S. 71; Forst, in: Honneth (Hrsg.), Kommunitarismus, 1993, 
S. 181,191.
76 Dahrendorf, Homo Sociologicus, 16. Aufl. 2006, S. 61 ff.; Rawls, Political Liberalism. 1993, S. 142 f., 
Rüthers JZ 2009, 969, 974 f.; Walzer, in: Honneth (Fn 75), S. 157, 170 ff.
77 BVerfG (Fn 1), Rz. 249. S. ferner Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 488 ff.; Lagodny, Strafrecht vor 
den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 128, 368 ff.
78 BVerfG (Fn 1), Rz. 364; BVerfGE 105. 135, 153; 95, 96, 140; BVerfG NJW 2005, 2140, 2141. Ferner 
Frisch GA 2009. 385, 390.
79 S. BVerfG (Fn 1), Rz. 253. Ferner Dannecker JöR 52 (2004), 127, 128, 136 f.; Perron ZStW 109 (1997), 
283, 284, 287 ff.; Rosenau ZIS 2008, 9, 19; Weigend ZStW 105 (1993), 774, 785 ff. Relativierend aber 
Schünemann ZIS 2007, 535; ders. KritV 2008, 6. 16.
80 Statt vieler Seebode. Recht und Kriminalität. 1990, S. 375, 382 f.; Vogler ZStW 90 (1978), 132, 141.
81 Zutr. Appel (Fn 77), S. 27; Lagodny (Fn 77), S. 365 unter Verweis auf die Höhe von Schadensersatzan­
sprüchen. Bußgeldern und die Eingriffsintensität des Verwaltungsrechts.
82 Ebenso Appel (Fn 77), S. 480.
83 BVerfG (Fn 1), Rz. 355. Ferner BVerfGE 92, 277, 329, 333; 90, 145, 172; 88, 203, 258. An diesem sozi­
alethischen Unwerturteil soll es dem Bußgeld fehlen, statt vieler GöMer-Gürtler. OWiG, 15. Aufl. 2009, 
Vor § 1 Rn 9, 30.
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vergeltender Gerechtigkeit«,84 »eine repressive U belszufugung als Reaktion auf 
schuldhaftes Verhalten«.85 Ausgeglichen wird freilich nicht der Schaden des Tat­
opfers an seinen Rechtsgütem, für den das Zivilrecht zuständig ist. Strafe reagiert 
vielmehr auf eine Verletzung des Rechts als Recht.86 D er E ingriffsm ehrw ert des 
Strafrechts liegt mithin in der Koppelung der Ü belszufügung als sekundärer 
Sanktion an die Primärsanktion: den demonstrativen Vorhalt e iner defizitären Ein­
stellung gegenüber einer Norm.87
84 BVerfGE 109, 133,168. S. aber auch die stark präventionstheoretisch gefärbten Ausführungen in BVerf- 
kannt.s. B V e r f G E ^  v e r f a s s u n Ss ge m ä ß  a*1“ ’
8 5  das ' 'S ’ f3 ^’ i° 5 ’ 1 3^’ 1 5 3 ;  B V e r f G  S t V  2 0 0 6 ' 5 7 4 - 5 7 5; NJW 2005, 2140, 2141. Dass
22 125 132-27 36^2 durch Zufügung eines Strafübels« liege, wird betont in BVerfGE
Zweck Freund. AT, 2. Aufl. 2008, § 1 Rn 10; Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und
20(J s 7<ff J a k °b s ’ 2 0 0 7 ’ S ’ 4 3 5 ’ 4 3 8  Person, Subjekt, Bürger,
S 1,215 ff? ’ ’ 1 9 9 7 ’ S -4 8  f f 4  K u b i c i e l  1 1 8  (2006), 44, 60 ff.; Z a c^k , FS Eser, 2(X)5,
88 431.
sungsidemSgehörtesABWrfG(Fnl) R ^  w ' Z U W e g e " 7 9  A b S ' 3  G G  u n v e r f ü gb a r e n  V e r f a S ’ 
390 f. )’ B z ' 3 6 4  ’ z ur Bedeutung der Schuld jüngst Frisch GA 2009, 385.
8 9  So auch Albrecht/Braum KritV 200t i n  u  r .
Mangakis, 1999, S. 751 f 75s v  3  2 ’ 3 4 ? :  H e f e n d e h l  ZStW 119 (2007), 817, 831 f.; Köhler. FS 
"RechtsideederZweckmäRiabA t F $ 3 ak°b s ’ S. 435, 441; s. andererseits das Bekenntnis zur
% Pawlik (Fn 86), S 8 3  f J Z  1 9 9 7 ’ 3 6 9 ’ 3 7 3 ‘
91 Zaczyi. FS Dahs, 2005, S. 33,40 f
, ■ 5 a r W  Zeitschrift für geschichtlich»  D  K •
Law Quarterly Review 112e 0996) 576 5 m tS W iS S e n S C h a ft 1 ( l 8 1 5 ) ’ >’ 6 - D a z u  *  Zimmermann The
94 Vgt S ’ 7 2 3 ’ 7 2 8 '
J , R e c nt, Staat, Freiheit, 1991, S 48
So verstanden, setzt das Wesen der Strafe der europäischen K rim inalpolitik 
Grenzen. Ist Strafe ihrem Begriff, ihrer rechtlichen A usgestaltung und den verfas­
sungsrechtlichen Anforderungen nach eine Antwort au f die V erletzung des 
Rechts, schließt dies zunächst aus, das Strafrecht zur D urchsetzung beliebiger po­
litischer Ziele zu verwenden. Strafe ist nur dann eine R eaktion au f  eine Rechts­
verletzung, wenn für sie die Schuld des Täters88 und nicht die N ützlichkeit der 
Bestrafung für die Gesellschaft maßgebend ist.89 Dulden m uss der D elinquent die 
Strafe also nicht, weil dies für die Gesellschaft zw eckm äßig ist, sondern weil er 
das Recht als eine Daseinsbedingung von Freiheit verletzt hat.90 Das R echt aber 
ist keine Summe zeitloser Normbefehle, die gleichsam von außen die G esellschaft 
adressieren. Das Recht nimmt vielmehr die gesellschaftliche Praxis der M enschen 
in sich auf,91 so dass der Rechtsstoff nicht »zufällig dieser oder ein anderer seyn« 
kann, sondern »aus dem inneren Wesen der Nation selbst und ihrer G eschichte« 
hervorgeht.92 Auch Straftatbestände und deren A nw endung können deshalb  nicht 
»in kühler theoretischer Distanz zu den Menschen und ihrem  praktischen Le­
ben«93 stehen. Sie sind rückgebunden an ihren W irkungsraum , in dem  sie einen 
Beitrag zur Aufrechterhaltung von Freiheit leisten sollen. G em eint ist dam it indes 
keine fiktive Freiheit in einem normativen »Raum der Freiheit, der S icherheit und 
des Rechts« (Art. 67 I AEUV), sondern reale Freiheit in einer w irklichen G esell­
schaft, in der die Bürger handeln und deren soziale W irklichkeit sie p räg t.94 Das 
Strafrecht und seine Anwendung sind daher als Teil der geschichtlich  entstände-
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nen und von der Gesellschaft getragenen Ordnung des Soziallebens zu begrei­
fen.95 Da sich der Einzelne zuallererst in solchen Ordnungen entfaltet, ist die 
Schonung der nationalen Strafrechtsordnungen weder Selbstzweck noch Kultur­
schutz,96 sondern Freiheitsschutz.
95 Vgl. Lampe, FS Welzel, 1974, S. 151, 153 ff.; Welzel (Fn 5), S. 52.
96 Sich auf die kulturelle Dimension konzentrierend Heger ZIS 2009, 406, 410; Satzger, Die Europäisie­
rung des Strafrechts, 2001, S. 166 ff.; Sieber ZStW 119 (2007), 1, 14; zur Freiheitsdimension der 
Rechtskultur aber Lege ARSP 93 (2007), 31, 34 ff.
97 Näher Kubiciel ZStW 120 (2008), 429,436 ff.
98 S. nur Raasch, Die Anwendung des AGG in der betrieblichen Praxis, 2009, S. 36.
99 Treffend Hoffmann ZRph 2002, 16, 19.
100 Vgl. dazu Bacigalupo, FS Jakobs, S. 1, 14; Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, 
S. 151 ff., 221 ff.; Jakobs, FS Amelung, 2009, S. 37, 47 f.; LK-T.Walter, StGB, Bd. 1, 12. Aufl. 2006, 
Vor §§ 13 ff. Rn 4, 17; Welzel (Fn 95).
101 BVerfGE 120, 224, 248.
102 Sieber ZStW 119 (2007), 1, 14, 16; weitergehend Eser, in: Albrecht/Sieber (Hrsg.), Perspektiven der 
strafrechtlichen Forschung, 2006, S. 21, 30 ff.
Welche Folgen sich aus der Missachtung des Strafbegriffs und seines Freiheits­
bezugs ergeben, wird besonders deutlich, wenn das Strafrecht nicht existierende, 
grosso modo anerkannte Verhaltensstandards stabilisieren, sondern die Durchset­
zung neuer Normen ermöglichen soll, die für die herrschenden gesellschaftlichen 
Wertüberzeugungen nicht anschlussfähig sind.97 Wollte der europäische Gesetz­
geber beispielsweise die bislang wenig erfolgreiche Antidiskriminierungspolitik 
im Privatrechtsverkehr mit Hilfe des Strafrechts durchsetzen,98 könnte er nicht 
auf das »Identifikationsangebot«99 einer überzeugungskräftigen Norm setzen, 
sondern müsste sich auf die Wirkung von Kontrolle und Zwang verlassen. Den 
Bruch einer Antidiskriminierungsvorschrift zu bestrafen, hieße nicht, das in der 
Gesellschaft lebendige Recht wiederherzustellen, sondern eine Normbefehlsver­
weigerung zu tadeln. Hält man demgegenüber an einem anspruchsvolleren Straf­
rechtsmodell fest, können nur solche Verhaltensnormen strafrechtlich geschützt 
werden, die den gemeinsamen Wertüberzeugungen der Bürger entsprechen,100 die 
sich m.a.W. auf »ein in der Gesellschaft verankertes Unrechtsbewusstsein«101 
stützen. Da sich die Wertüberzeugungen der Bürger europäischer Staaten zum 
Teil gravierend unterscheiden, steht einem harmonisierten Recht, das dem vom 
BVerfG skizzierten und oben näher gekennzeichneten Strafrechtsbegriff genügt, 
nur ein begrenzter Raum zur Verfügung. Dessen Umfang bringen die Vorschriften 
des Lissabon-Vertrages nur unvollkommen zum Ausdruck. Ihn auszumessen, ist 
daher die vordringliche Aufgabe der europäischen Strafrechtswissenschaft und 
Kriminalpolitik.
V. Aufgaben und Perspektiven der europäischen Kriminalpolitik
Eine europäische Kriminalpolitik, die sich der Freiheit, der Sicherheit und dem 
Recht verpflichtet fühlt, muss mehr leisten, als ein Gemeinschaftsziel zu definie­
ren, einen Kompetenztitel zu nennen und eine zweckmäßige Tatbestandsbeschrei­
bung zu entwerfen. Sie bedarf zuallererst einer Vorstellung vom Objekt der Har­
monisierung. Der Vergleich und die Bewertung von Strafrechtsordnungen sind 
dazu zwar unerlässlich,102 leisten aber nur eine erste Annäherung. Harmonisiert
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werden Straftatbestände nämlich weder als »meamngless form  o f  w o rd s« 103 noch 
als Instrumente des Rechtsstabs, sondern als gelebte, in einer G esellschaft w irksa­
me Regeln 104 die in Wechselwirkung mit der sozialen R ealität ausgeform t wer­
den.'^»D as Recht nämlich hat kein Dasein an sich«, stellte u  Savigny  schon im 
Jahre 1814 klar, »sein Wesen vielmehr ist das Leben der M enschen selbst, von 
einer besondem Seite angesehen«.106 Das Leben der M enschen vo llzieht sich in­
des im Alltag und nicht vor Gericht. Dass Richter in Europa ein vergleichbares 
Berufsethos aufweisen,107 ist daher eine günstige Voraussetzung für R echtsanglei­
chungen. aber bei weitem nicht ausreichend. Unerlässlich ist darüber hinaus, dass 
die sozialen Voraussetzungen, namentlich die W ertüberzeugungen und Interessen 
der Bürger, deren Verhalten das Recht mit Leben füllt, in den M itgliedstaaten ver­
gleichbar sind. Daher hat der Gemeinschaftsgesetzgeber zu prüfen, ob und inw ie­
weit Straftatbestände und ihre Auslegung von nationalen B esonderheiten  geprägt 
werden, die eine Harmonisierung ausschließen. Solche B esonderheiten existieren 
nicht nur in den offensichtlichen Bereichen des Schw angerschaftsabbruchs- und 
Sterbehilferechts.108 Auch auf den von Art. 83 I UAbs. 2, II A EU V  erfassten Tä­
tigkeitsfeldern können sich Straftatbestände als »incorporative cultural fo rm « 109 
erweisen. So sähe sich beispielsweise ein einheitliches Vorgehen gegen im Inter­
net verbreitete Beleidigungen und Hassreden mit einer unterschiedlich  starken 
Wertschätzung für die freie Rede konfrontiert,110 während S traftatbestände gegen 
die Umweltverschmutzung berücksichtigen müssten, dass europäische G esell­
schaften kein homogenes Umweltbewusstsein aufweisen. Schließlich kann die 
Harmonisierung von Antiterrorstraftatbeständen nicht über den U m stand hinw eg­
gehen. dass besonders gefährdete Mitgliedstaaten stärkerer Schutzvorkehrungen 
bedürfen als Staaten, die kein wahrscheinliches Ziel von Terrorangriffen sind und 
deren Gesellschaften demzufolge intensiveren staatlichen Eingriffsbefugnissen 
skeptisch gegenüberstehen. Den Schutz der Umwelt und andere G em einschafts­
ziele als legitime Rechtsgüter auszuweisen,111 ist daher nur eine — und zw ar die 
leichtere -  Aufgabe der europäischen Kriminalpolitik. S traftatbestände entstehen 
nicht allein durch die Erhebung eines Guts zu einem R echtsgut, sondern durch 
einen Ausgleich von mehreren, teils miteinander konfl¡gierenden W erten .112 Dass 
die europäischen Staaten keine einheitliche Kriminalpolitik b e tre ib en .113 ist daher 
weniger die Folge unvereinbarer Auffassungen über den K reis überhaupt schutz- 
wur ger Rechtsgüter, sondern resultiert aus einer unterschiedlichen G ew ichtung
104 Zum R e Ä T Einheh (H rS g .’) ’ A d a p t i n g  Cultures, 2001. S. 55, 63.
Krawietz in- Bi-Hoopr/si"1 s o z *e t a l e r ) Primär- und (formeller, staatlicher) Sekundärsysteme
195 f„ 199 f ’ c 8  ^umann/Kirste (Hrsg.) Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert. 2008, S. 181.
Ollem, R e d S s t^ ^  J " 9 ’ S ‘ 2 1 4  f f ’’ U p p o l d ' R e c h t  u n d  Ordnung. 2000. S. 119 ff.;
ißA v c n ^enscnait und Philosophie, 1978 S 52 ff
107 Auf difEinsSunT 1̂  für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814, S. 30.
2 8 3 ,2 9 8 ;^  FSKüner S ’ abhebend aber Perron ZStW 109 (1997),
108 Sieber JZ 1997,’ 369 375 l
109 Legrand (Fn 103) S 59 3UCh u m f a n 8r e i c h en Topoikatalog von Heger ZIS 2009.406.414 f.
I
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der von einer Kriminalisierung betroffenen Werte und Interessen, etwa des Schutzes 
der Umwelt oder der Notwendigkeit zur Terrorbekämpfung einerseits sowie der 
Wertschätzung ökonomischer und individueller Freiheiten andererseits. An die Fest­
legung europaweit schutzwürdiger Rechtsgüter schließt sich mithin die weitaus 
komplexere Frage an, welcher Verhaltensstandard zum Schutz von gemeinsamen 
Rechtsgütem durchgesetzt werden soll. Antworten darauf können nicht ohne Blick 
auf die gesellschaftliche Situation in den einzelnen Mitgliedstaaten gegeben werden.
Die wichtigste und zugleich schwierigste Aufgabe der europäischen Kriminal­
politik liegt demnach in der Analyse, ob und inwieweit die Mitgliedstaaten ver­
gleichbare soziale Voraussetzungen für einheitliche Strafrechtsstandards aufwei­
sen. Will die Strafrechtswissenschaft bei dieser Arbeit mitwirken, muss sie ihr 
Aufgabenspektrum erweitern und in stärkerem Maße den sozialen, kulturellen 
und ethischen Hintergrund nationaler Strafrechtsordnungen ausleuchten.114 Tut 
sie dies, kann sie dem Europäischen Strafrecht eine Perspektive bieten, die weit­
aus differenzierter ist als das Regelwerk des AUEV. Sichtbar wird dann nicht nur, 
dass die Harmonisierung von Straftatbeständen zur Bekämpfung der »besonders 
schweren Kriminalität« an die oben gezeigten soziokulturellen Grenzen stößt. 
Deutlicher hervor treten werden ferner die Bereiche, in denen Rechtsvereinheitli­
chungen möglich sind, auch wenn diese nicht in dem Katalog des Art. 83 I 
UAbs. 2 AEUV enthalten sind. Kandidaten für eine stärkere Vereinheitlichung 
sind zum einen Straftatbestände, die weniger stark mit gesellschaftlichen Wert­
überzeugungen verflochten sind,115 weil sie beispielweise besondere Pflichten nur 
für einen bestimmten Personenkreis aufstellen, der bereits in einem europaweit 
homogenen sozialen Umfeld agiert.116 So könnten Publizitäts- oder Bilanzie­
rungspflichten für die Finanzwirtschaft, einheitliche Regeln für die grenzüber­
schreitend tätige Lebensmittelindustrie und andere Verbraucherschutzstandards 
aufgestellt und strafrechtlich abgesichert werden. Möglich ist zum anderen aber 
auch die Harmonisierung der strafrechtlichen Pflichten dort, wo sich der Gehalt 
der nationalen Straftatbestände nicht mehr mit den in den Staaten Europas gefes­
tigten Überzeugungen deckt. So ist nicht nur ein einheitliches Vorgehen gegen 
Doping in Sportwettkämpfen denkbar, sondern etwa auch eine Angleichung der 
Betrugsvorschriften, wenn sich herausstellen sollte, dass die Bürger in Europa 
ähnliche Vorstellungen davon haben, welche Eigenschaften von Waren oder 
Dienstleistungen ein Anbieter in seinem Angebot verbindlich zusagt. Sollte ein 
einheitliches Schutzbedürfnis auf unterschiedliche strafrechtliche Standards tref­
fen, wäre eine Harmonisierung legitim: Sie leistete nicht mehr und nicht weniger, 
als für »eine der jeweiligen Stunde der Welt angemessene Ausformung des 
Rechtsgebäudes«117 zu sorgen.
114 S. Samuel Cambridge Law Journal 2008, 288, 291 f.; ferner Cotterrell, in: Reimann/R. Zimmermann 
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006. S. 709, 731.
115 Dazu Teubner, FS Blankenburg. 1998, S. 233, 240 ff.
116 Cotterrell, in: Nelken/Feest (Fn 103), S. 71, 82 ff. will den Grad möglicher Rechtsharmomsierungen 
nach dem Typus der betroffenen Personengemcinschaften bestimmen.
117 Braun (Fn 70), S. 392.
Wie das europäische Strafrechtsgebäude aussehen könnte, vermag die Straf­
rechtswissenschaft also zu skizzieren. Ob diese Skizzen von der Kriminalpolitik
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berücksichtigt werden, hängt indes auch vom politischen K alkül der europäischen 
Institutionen ab. Doch sollte auch die institutionelle K lugheit zu einem  zurückhal­
tenden Umgang mit dem nationalen Strafrecht mahnen. D ass es strategisch nach­
teilig sein kann, jede sich bietende Chance der K om petenzerw eiterung zu ergrei- 
fen. ist die vielleicht wichtigste Lehre, die die europäischen Institu tionen aus dem 
Lissabon-Urteil ziehen werden. Hätten sie den W ortlaut des EG V  nicht bis an sei­
ne Grenzen (und darüber hinaus) ausgereizt, wäre das Urteil des BVerfG  mit Si­
cherheit integrationsfreundlicher ausgefallen. Es sollte der E uropäischen Kom­
mission jedenfalls zu denken geben, weshalb das Röm ische R eich au f seinem  Bo­
den verschiedene Strafrechtsordnungen duldete: nicht als A usdruck kulturellen 
Respekts, sondern aus strategischen Erwägungen.118
( N D ^ M ^ n T f ^ ^  1999. S. 28; Mommsen, Römisches Strafrecht, 1899
n o r . vgl. auch Vogel GA 2010, 1 ff.
